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Los avances científicos y tecnológicos, responden a diagnósticos como la infertilidad 
presente en hombres y mujeres, a través de alternativas de reproducción médicamente 
asistida, desarrolladas y utilizadas en mujeres infértiles o de pareja infértil. En la actualidad 
se efectúan tratamientos y técnicas de reproducción asistida aplicables en mujeres como: la 
inducción de ovulación, inseminación artificial, la fecundación in vitro, donación de óvulos, 
vitrificación de óvulos. En el caso de la esterilidad masculina, se identifica la técnica de 
microinyección (ICSI) y la congelación de embriones.  
En informe anual de actividades desarrolladas por Pro familia (2018), el ingreso por tipo de 
servicio en cuanto al Programa de Reproducción Asistida en Colombia presentó un aumento 
de 17,8% entre 2017 y 2018, con un total de 23.968 servicios prestados. Sin embargo, 
Colombia no cuenta con una regulación satisfactoria. El Decreto 1564 de 1998 “por el cual 
se adoptan las condiciones mínimas para el funcionamiento de las Unidades de Biomedicina 
Reproductiva, Centros o similares”, modificado por el Decreto 2493 de 2004, estableció 
algunas definiciones a utilizar en las Unidades de Biomedicina Reproductiva, diferenciando 
entre donante homólogo y donante heterólogo, y toda una serie de reglamentación de 
donantes para los programas de fertilización, que se integra con la Resolución n°3199 de 
1998, y la Resolución n°8430 de 1993, que consagra la importancia del consentimiento 
informado de la mujer y su cónyuge o compañero para proceder con la fertilización artificial1. 
                                                          
1 Véase artículo 30. 
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Lo anterior, permitió que centros médicos implementaran Unidades de Fertilización2 que 
posibilitan la utilización de técnicas asistidas, y se crearan centros especializados de 
Unidades de Biomedicina Reproductiva para tratar, en principio, diagnósticos de infertilidad. 
Sin embargo, el interés por estos tratamientos concurre, también, en hombres y mujeres 
solteras y en parejas homosexuales, que no cuentan precisamente con un diagnóstico de 
infertilidad.  
Ahora bien, mientras que la ICMART y la OMS incluyen en su glosario estandarizado de 
terminología en Técnicas de Reproducción Asistida a la gestante subrogada3, en Colombia 
está conceptualización aún no se delibera en el ordenamiento jurídico. Atendiendo a la 
jurisprudencia de la Corte Constitucional, a través de la sentencia de tutela T-968 de 2009, 
salta al escenario jurídico los tratamientos realizados mediante prácticas de alquiler de vientre 
materno o maternidad subrogada en centros de medicina del país. En el caso estudiado por la 
Corte en sede de revisión, el director del programa IVF del Centro de Medicina Reproductiva 
Fecundar de la ciudad de Cali para la época, reconoce la concurrencia de esta práctica, que, 
simultáneamente, recomienda a sus pacientes, a sabiendas de que no existe una 
reglamentación clara. 
Los intentos legislativos como el proyecto ley número 037 de 2009 de Cámara, el proyecto 
de ley 202 de 2010 y el proyecto de ley número 026 de 2016, el proyecto de Ley Estatutaria 
186 de 2017 y 070 de 2018, son algunos ejemplos que revelan la falta de aquiescencia por 
parte del legislativo. 
                                                          
2 En la actualidad Colombia cuenta con alrededor de 31 unidades de biomedicina reproductiva con verificación 
de requisitos sanitarios, según datos de Ministerio de Salud y Protección (s.f.).  
3 Se define a la gestante subrogada como la mujer que lleva adelante un embarazo habiendo acordado que ella 
entregará el bebé a los padres previstos. Los gametos pueden originarse de los padres previstos y/o de terceros 
(ICMART y OMS, 2009).  
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Por su parte, la práctica de la “maternidad subrogada” tiene lugar gracias a que muchas 
mujeres deciden de manera libre y voluntaria disponer de su cuerpo y llevar a cabo un proceso 
de gestación para otro, ya sea que exista de por medio fines lucrativos, éstas se amparan en 
el derecho que tienen a iniciar o no el proceso reproductivo. Estos actos de disposición sobre 
el propio cuerpo pueden asemejarse a condiciones que ya han sido abordadas por la 
jurisprudencia de la Corte Constitucional como es el caso de las trabajadoras sexuales.  
En consecuencia, no resulta tan fácil la desnaturalización de los postulados que indican que 
madre es la que pare, por lo que, la autonomía de la voluntad de la maternidad en la mujer, 
así como la posibilidad de los individuos y las parejas de ser padres biológicos, exigen una 
mayor aceptabilidad jurídica de las instituciones políticas y los órganos del poder público.  
Con la expedición de la reciente ley 1953 de 2019, el Congreso se limitó a establecer 
lineamientos para el perfeccionamiento de políticas públicas frente a la infertilidad, 
considerando, además, lineamientos sociales y legales de priorización de la adopción, de 
forma que, la salud reproductiva se plantea como una cuestión que inescindiblemente pende 
de la infertilidad, y, el derecho de las personas infértiles a formar una familia se garantizaría, 
en últimas, con la institución de la adopción4. En tal caso, los ciudadanos no gozan de una 
efectiva protección de sus derechos humanos reproductivos, ni cuentan con una libertad real 
para elegir, puesto que, por un lado, las instituciones jurídico políticas no están dispuestas a 
asumir los costos de su aceptabilidad jurídica y por otro, no se ha llegado a ningún consenso 
sobre su prohibición o aceptación pese a que en la actualidad se constata la realización de 
este procedimiento en distintas ciudades del país.  
                                                          
4 Véase los componentes del artículo 3 de la ley 1953 de 2019. 
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Si en Colombia el ordenamiento jurídico garantiza el amparo de los derechos sexuales y 
reproductivos, reconociendo la progenitura por medio de asistencia científica (Const., 1991), 
y, a su vez, da especial reconocimiento a la autonomía de la voluntad al igual como ocurre 
con los trabajadores sexuales, se debe analizar, a través de las instituciones jurídicas, qué 
aspectos han determinado el ejercicio o reconocimiento de la maternidad subrogada en el 
Estado colombiano.  
En ese sentido, se hace necesario un análisis de las razones con las que cuenta la mujer para 
disponer o no de su cuerpo, lo que constituye el objetivo general de esta investigación. Por 
lo que se formula la siguiente pregunta de investigación: ¿Cuáles son las razones con las 
que cuenta la mujer para disponer o no de su cuerpo en Colombia, a partir del año 2009 
a la luz de teorías iusnaturalistas de origen neokantiano?  
Para tal fin se empleará la siguiente metodología: inicialmente el capítulo uno va a estar 
dirigido a describir el concepto y los debates en torno a la “maternidad subrogada”. En el 
capítulo dos, se expondrá los elementos y las fuentes primarias que dificultan el desarrollo 
normativo del concepto de “maternidad subrogada” en Colombia. Por último, el capítulo tres 
analizará las razones del por qué en Colombia a luz de las fuentes primarias es tan complejo 




1. CAPITULO I: La maternidad subrogada a la luz de la doctrina jurídica y 
bioética. 
El objeto del presente capítulo es describir la figura de la “maternidad subrogada” desde la 
doctrina, a la postre, se plantearán algunos debates bioéticos, para así llegar a una 
conceptualización jurídica acorde con el contexto colombiano.  
1.1  El concepto de maternidad subrogada.  
Para empezar se debe tener en cuenta que la conceptualización de “maternidad subrogada” 
surge como consecuencia del uso de técnicas de reproducción asistida en una mujer distinta 
a la que desea ser madre, pero que sirve de facilitadora en el proceso de reproducción humana. 
Con base en lo anterior, la “maternidad subrogada” se sitúa como una alternativa entre las 
técnicas que hacen posible la fecundación artificial. 
Gracias a la intervención médica se identifican técnicas aplicables en mujeres como: la 
inducción de ovulación, inseminación artificial, la fecundación in vitro, donación de óvulos, 
vitrificación de óvulos. En el caso de la esterilidad masculina, se identifica la técnica de 
microinyección (ICSI) y la congelación de embriones. Pero, las técnicas que de cara a la 
gestación subrogada se destacan son la inseminación artificial5 y fecundación in vitro6. 
                                                          
5 « Esta técnica resulta útil ante defectos leves y moderados de la calidad espermática, defectos en la calidad 
del moco del cérvix uterino, esterilidad de causa desconocida o inaparente, alteraciones de las trompas de 
Falopio que no supongan una obstrucción completa, endometriosis no severas, entre otros trastornos de 
ovulación”. (Sociedad Española de Fertilidad, 2011).  
6 Distinguida como la fecundación extracorpórea, según la ginecóloga obstreta, Bagnarello (s,f.) “consiste en 
una estimulación ovárica controlada mediante medicamentos aplicados a la mujer con la intención de obtener 
múltiples folículos, los cuales contienen los ovocitos que serán aspirados posteriormente vía vaginal. Esos 
ovocitos serán fertilizados en el laboratorio (“in vitro”) y, posteriormente, los ovocitos que sean fertilizados y 
progresen adecuadamente a embriones serán transferidos a la cavidad uterina”. En otras palabras, la fecundación 
in vitro consiste en poner en contacto los gametos masculinos y los femeninos para realizar la unión en una 
probeta, fuera del ambiente natural (Sociedad Española de Fertilidad, 2011).  
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De acuerdo con Garzón (2007), en la inseminación artificial con semen de la pareja, es 
indispensable el consentimiento de la pareja de permitir que la mujer lleve a cabo el 
procedimiento de la fecundación y asumir la paternidad del hijo, en efecto, la falta del 
consentimiento permite impugnar la paternidad. 
Respecto de la fecundación in vitro, ésta puede ser realizada con los espermas de quiénes 
serán los padres, de no ser posible, también existe la opción de utilizar un óvulo donado que 
se fecunde, o, que se done el embrión fecundado (Garzón, 2007); en este sentido, se trata de 
una fecundación extracorpórea que admite considerables formas de practicarse como lo es la 
gestación por sustitución en vientre ajeno o maternidad subrogada.  
Consecuentemente, con la posibilidad de transferir los embriones en el útero de otra mujer, 
Guillermo A. Bossert y Eduardo A. Zannoni (s.f) indican que cuando esto ocurre, “se origina 
una inevitable distinción entre madre biológica y madre portadora o subrogante” (Garzón, 
2007, p.11). Una conceptualización de la subrogación de la maternidad se presenta en 
palabras de Tello (2009) de la siguiente manera:  
“La  maternidad  subrogada  o  “gestación  por  sustitución”,  “vientre  de  alquiler”,  
“maternidad  intervenida”,  “maternidad  disociada”,  “gestación  por  contrato”,  “madre  
sustituta”  o  “madre  de  alquiler”  es  el  compromiso  entre  una  mujer,  llamada  “mujer  
gestante”,  a  través  del  cual  ésta  acepta  someterse  a  técnicas de reproducción asistida 
para llevar a cabo la gestación en favor de una persona o pareja comitente, llamados él o los 
“subrogantes”, a quien o a quienes se compromete a  entregar  el  niño  o  niños  que  pudieran  
nacer,  sin  que  se  produzca  vínculo  de  filiación alguno con la mujer gestante, sino con el 
o los subrogantes” (Tello, 2009, p. 11, citado por Monroy, 2013, p.141). 
De manera precisa, Eleonora Lamm (2013) considera que se está ante una técnica 
reproducción asistida, “por medio de la cual una persona, denominada gestante, acuerda con 
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otra persona, o con una pareja, denominadas comitente, gestar un embrión con el fin de que 
la persona nacida tenga vínculos jurídicos de filiación con la parte comitente” (p.24). 
Uno de los precedentes más populares sobre alquiler de vientre se dio en Estados Unidos, 
conocido como “Baby M”, en el cual el tribunal estadounidense examinó la validez de un 
contrato por subrogación que terminó en controversias respecto de la custodia del bebé M, 
en donde la madre gestante se rehusó a entregar el bebé luego de que nació. De ahí surgen 
cuestionamientos éticos trazados por el tribunal de New Jersey a partir de los desconocidos 
efectos que se pueden originar entre las partes de este tipo de relaciones contractuales 
(Bernal, 2009). 
Además, las posibilidades de practicar la maternidad subrogada, se destacan: 
a- Cuando quienes desean ser padres aportar el material genético “madre y padre 
genético”: la mujer no lleva a cabo el embarazo en su cuerpo, no obstante, participa 
aportando el óvulo y el hombre el esperma. La subrogación de la mujer que presta su 
útero se reconoce como una subrogación meramente “portadora”, puesto que, ambos 
progenitores aportan el material genético.  
b- Cuando la mujer que presta el útero aporta material genético “madre gestante y 
genética”: la mujer que cumple ambas funciones de gestar y aportar el óvulo, decide 
subrogar o sustituir plenamente su maternidad, sin importar el vínculo filial-genético, 
a merced de los deseos de quienes desean ser padres, mientras que, el espermatozoide 
obtiene de la pareja o de un donante.  En el primer supuesto, la pareja será el padre 
genético. 
c- Cuando los espermas provienen de donantes “Madre y padre legal”: evento en que 
la mujer gestante solo facilitará su útero, mientras que el material del esperma y el 
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óvulo es obtenido mediante donante, en este tipo de subrogación se da un mero 
alquiler de útero, no hay ningún tipo de relación genética de ninguna de las dos partes 
(madre gestante y padres contratantes) con el nasciturus, simplemente hay una mujer 
que será gestante, unos donantes –desconocidos o no- que serán los padres genéticos, 
y una mujer y un hombre que pretenden ser los padres legales.  
Por lo anterior, vale mencionar como en el contexto actual este medio de reproducción 
asistida en el mayor de los casos se concreta mediante un contrato en donde según lo dicho 
por Arteta (2011): 
Una pareja donde la mujer es estéril paga para que otra mujer lleve su producto a buen 
término. El contrato puede ser minucioso: se paga alimentación, estudios, servicios médicos 
etc. de la madre portadora. Pero la madre incubadora solo debe comprometerse a entregar el 
recién nacido (p 93). 
De esta manera esta técnica de reproducción busca erigirse como un verdadero contrato en 
el mundo jurídico, razón por la cual surgen controversias jurídicas relacionadas con los 
derechos filiales y sucesorales; de otro lado, emanan discrepancias bioéticas que busquen 
limitar la disposición sobre el cuerpo de la mujer.   
Algunos doctrinantes coinciden en que se trata de un verdadero contrato atípico de alquiler 
de vientre materno, mediante el cual las partes se obligan conjuntamente, verbigracia, Donata 
Clerici (s.f.) sugiere que:  
La maternidad subrogada es el contrato mediante el cual una mujer se obliga, frente a una 
pareja estéril, mediante una compensación, a llevar a término un embarazo, haciéndose 
fecundar artificialmente con el semen del marido de la pareja o su embrión y entregar al recién 
nacido inmediatamente después del parto a los cónyuges, los que asumirán cualquier derecho 
y deber frente al niño” (Aníbal Guzmán, 2007, p.119). 
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Si bien la “maternidad subrogada” tiene cabida en las realidades contemporáneas, dado que, 
la tecnología aún no ha sido capaz de llegar a idearios que supongan la existencia de placentas 
humanas artificiales o incubadoras artificiales (Jouve, 2017), la aceptabilidad jurídica de esta 
técnica enfrenta muchos retos que se plantean con la prohibición, la falta de regulación o con 
una admisión restrictiva, lo que se evidenciará a continuación.  
1.2 Debates entorno a la maternidad subrogada.  
En principio, el debate sobre la disposición del cuerpo de la mujer que se contrata recae en 
el apelativo que debe tener este tipo de práctica, ya sea que se trate de un alquiler de vientre, 
una simple gestación por sustitución o una subrogación de la maternidad, dichas 
designaciones, para algunos autores, comportan significados diversos; autores como Jove 
(2017) y Eleonora Lamm (2019) refieren sobre está cuestión. 
Para Nicolás Jouve (2017) cuando se contrata a una persona, no se trata de un vientre de 
alquiler o de una simple gestación por sustitución, sino que la persona se conviene en su 
integridad, entonces, sería una madre de alquiler, ya que, desde la óptica biológica, la 
maternidad no es sustituible, aún así se puede hablar de una maternidad genética y/o de una 
maternidad que es fisiológica y alude a la madre gestante.  
En cambio, otra postura considera que la maternidad envuelve una realidad que va más allá 
de gestar, puesto que, tanto en la maternidad como en la paternidad hay de por medio un 
cúmulo de obligaciones. De esta manera no resulta idóneo hablar de una subrogación en la 
matenidad cuando el papel que cumple la mujer es hacer posible la procreación, gestando 
para otros. En todo caso, la gestante no es quien tiene la voluntad de tener un hijo, por lo que 
no tiene fundamento pensar que el gestar y parir conlleva al cuidado (Eleonara Lamm ,2019).  
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Sin embargo, la preocupación respecto de cómo debe tomarse la disposición del cuerpo de la 
mujer en la gestación, ha llevado que autores como Aparisi (2017) sostenga que:  
“la persona es reducida, en realidad, a una pura autonomía: el sujeto humano se limita a un 
ser pensante y autónomo, mientras que su cuerpo es “algo”, una cosa de la que puede disponer 
a discreción y que no le constituye esencialmente como persona. En consecuencia, estamos 
frente a un dualismo que considera que la dimensión corporal, al igual que el resto de la 
naturaleza, puede ser tratada como un objeto disponible y susceptible de cualquier 
transacción.” (p 169) 
Ahora bien, las posiciones que se suscitan en torno a la “maternidad subrogada” según la 
tesis que se aborde, se encuentran:  
Frente a la regulación normativa y el acceso a la técnica, autores como Bladilo, De la Torre 
y Herrera (2017), arriban su argumento apoyadas en la tesis, según la cual, “el derecho a 
acceder a las técnicas de reproducción asistida, implica no sólo la salud física sino también 
la psíquica, cualquiera que sea la orientación e identidad sexual de la persona”, luego que, 
para subsanar los vacíos legales y corregir las normas existentes resulta imperante reconocer 
que el derecho a la salud es uno de los derechos que comprenden las TRHA, los anteriores 
postulados son visibilizadores de los principios mínimos sobre los cuáles deberían 
estructurarse o formularse las legislaciones, políticas y otras acciones en relación con las 
TRHA.  
Cano Valle y Esparza Pérez (2018), analizan el acceso a las técnicas reproductivas desde el 
alto costo que presentan a nivel mundial, tomando de argumento los derechos humanos que 
entrevén la reproducción humana asistida como “el derecho a la salud, la autonomía 
reproductiva, la igualdad, la no discriminación, el derecho a fundar una familia, y el derecho 
a beneficiarse de los avances científicos”; los cuales, no pueden encontrarse estrictamente 
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reservados a las personas que poseen los medios socioeconómicos para solventar los 
tratamientos más sofisticados y eficaces contra la esterilidad. 
La brecha existente entre la necesidad del servicio y el apoyo financiero de los Estados y 
asegurados revelan una realidad discriminatoria para quienes carecen de recursos suficientes. 
Para Valle y Esparza, no se trata de que el Estado utilice recursos desmedidamente, sino que 
se propenda porque estos servicios puedan estar disponibles en forma progresiva y gradual. 
Además, salta a la vista otro tipo de realidad que se enmarca con las restricciones, y que 
propicia un aumento en el turismo reproductivo, donde las parejas o los individuos van a 
otros países para recibir lo que no pueden recibir en su país, verbigracia en países como 
Francia, su legislación está orientada a proteger el ser humano, incluyendo dentro de este 
término los pre embriones y embriones, resguardando su inviolabilidad, garantía de no 
comercialización y protección de la dignidad, por lo que ha sido rigurosa en proveer a su 
ordenamiento jurídico leyes de bioética que restrinjan y/o condicionen algunas TRHA y otras 
las prohíba expresamente como es el caso de la “maternidad subrogada”, sin embargo, en 
diciembre de 2014 el Consejo de Estado confirmó una circular emitida por el Ministerio de 
Justicia con la cual facilitaría la nacionalidad a menores nacidos por subrogación siempre y 
cuando sea el padre genético francés. 
En el mismo sentido, Pabón, Upegui, Archila y Otero (2017), consideran que la salvaguardia 
de los derechos reproductivos requiere de un mayor activismo, pero, a nivel reglamentario. 
Conforme a la sentencia T-274 de 2015 se reconoce ampliamente los derechos reproductivos 
y sexuales, la protección mediante acción de tutela no resulta procedente ante la ausencia de 
un procedimiento claro que sea aplicable en los jueces y magistrados.   
Borrajo (2015), se propone analizar el tratamiento que las jurisdicciones le otorgan a otras 
TRHA debido a la ausencia de una tendencia regulativa común con la maternidad subrogada, 
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concluyendo que, respecto de la regulación de las TRHA en los países que no admiten la 
maternidad subrogada, hay una tendencia a la aceptación de técnicas clásicas como la 
inseminación artificial y la fecundación in vitro.  
Por lo que, el rechazo a la “maternidad subrogada” tiene un origen común a todas las 
modalidades de la práctica, que se repite inequívocamente y es que la mujer que da a luz, no 
es la madre del niño; ejemplo de ello es Argentina en donde la ley 26862 de 2013 regula la 
Reproducción Medicamente Asistida, teniendo como objetivo garantizar el acceso integral a 
los procedimientos de TRHA, reglamentando su cobertura en tratamientos de baja y alta 
complejidad, sin embargo, no se hace un reconocimiento de la “maternidad subrogada”.  
Ante la ausencia de legislación, Romero Rubio (2019) destaca el rol del juez, el cual debe 
optar por los principios que hacen parte esencial del derecho y del ordenamiento jurídico para 
fundar su decisión. Rubio, describe la maternidad como un fenómeno sociocultural que va 
más allá del escenario biológico de la gestación y del parto, y que tiene, además, “unos 
componentes psicológicos, sociales, culturales y afectivos del ser madre que se construyen 
en la interacción de las mujeres con otras personas en escenarios particulares, donde se viven 
universos simbólicos con significados propios” (p. 177). 
En cuanto a las reflexiones éticas, Casado e Ibáñez (2014), sugieren que la resolución a los 
dilemas que plantea la maternidad subrogada no debe hacerse exclusivamente con posturas 
deontológicas, sino que debe mirarse la responsabilidad de las personas a la hora de realizar 
estos procedimientos. “La maternidad subrogada hay que entenderla como un acto moral que 
al estar bajo control humano, adquiere carga ética”, puesto que:  
“Son, en definitiva, el padre y la madre biológica que lo han concebido los que han de poseer 
una forma especial de propiedad, aunque otras personas puedan entablar una relación con 
estos padres por medio de acuerdos específicos por los que transfieren sus derechos, tratando 
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de transformar a ese “padre” y “madre” en términos totalmente ambiguos.”  (Casado e Ibañez, 
2014, p. 61) 
Autores como Montes Guevara (2014), entiende que es viable una ética conforme a las 
múltiples dimensiones del ser humano, ya que:  
“Es necesario evitar el abuso de las técnicas de reproducción humana con fines utilitaristas, 
al servicio de intereses puramente económicos. Pero si los conocimientos al servicio de la 
humanidad, se prestan desde una perspectiva humanista, basada en el discernimiento, la 
responsabilidad de la praxis médica, y el respeto por la dignidad de los demás, todo avance 
tecnológico o procedimiento médico especializado adquiere su sentido, mientras contribuya 
a resguardar la vida humana integral.” (Montes Guevara, 2014, párr.20). 
Por el contrario, Aguilar Gómez (2010) comparte el argumento de la separación entre la 
moral y el derecho7, a su juicio, basta con la aplicación de los preceptos constitucionales 
desarrollados en figuras legales, para sostener la inexistencia de una prohibición tácita, 
teniendo en cuenta que los principales limitantes devienen de perjuicios sociales y bioéticos; 
mientras que la aplicación de la norma positiva sugiere una suerte de seguridad jurídica frente 
a las creencias individualizadas. Por consiguiente, se rechaza la idea de una moral que sea 
individual, por ejemplo, “cuando se dice que las decisiones judiciales deben ser moralmente 
correctas, no se refiere a que el juez deba fallar conforme a sus convicciones personales, sino 
con un criterio de aceptación general” (Aguilar, 2010, p. 40). 
En adelante, se traza el ordenamiento jurídico colombiano, que indudablemente sienta sus 
dogmas en valores básicos como la libertad. Al respecto Aguilar Gómez, apunta:  
                                                          
7 Postura defendida por los positivistas, esta rígida corriente desprende a la moral del derecho, es decir, que 
solo debe aplicarse la norma positivizada con el fin de evitar la ruptura de la seguridad jurídica y de que se 
provoque un caos en el ordenamiento, considerando que los operadores jurídicos involucrarían esas creencias 
individualizadas generando la invocada inseguridad, por ello, plantean el hecho de que no es posible un fallo 
justo, partiendo de las convicciones intimas del fallador. (Aguilar, 2010, p. 40).  
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“En todo el sentido de la palabra se reconoce en el Estado colombiano un amplio margen de 
libertad a los individuos, lo cual genera, para el caso que nos ocupa, lo que denominaremos 
“el principio de libertad reproductiva”, por medio del cual, tanto las parejas, como las mujeres 
que deseen utilizar la práctica del arrendamiento del vientre ya sea para satisfacer una 
necesidad biológica impedida (por parte de la pareja) o una necesidad económica (por parte 
de la mujer, a través de su aparato reproductor), puedan hacerlo.” (Aguilar, 2010, p. 43). 
De acuerdo con Pérez Contreras (2012), el alcance y la interpretación de los contenidos de 
los derechos y libertades deben desarrollarse hasta donde sea posible,  
“…el reconocimiento del derecho a la salud y en particular a la salud reproductiva como 
derecho humano, impone deberes al Estado en cuanto a su obligación de respetar el ejercicio 
a la libertad de procreación e igualmente a la prohibición de establecer restricciones que hagan 
imposible el ejercicio de este derecho.” (Pérez, 2012, p.130).  
Así, para Silva Ruiz (2014), aun cuando se considere que la gestación por sustitución sea 
nula, ésta podría plantearse ante los tribunales invocando la libertad de procreación. Una 
palpada solución ante las reacciones en contrario, según la tesis de Ruiz, es evitar la 
calificación de contrato, ya que no sólo el derecho a la procreación se encuentra 
constitucionalmente protegido, los métodos empleados también (sea fecundación in vitro, 
inseminación artificial, gestación por sustitución inescindiblemente).  
Por último, la postura que hace frente a la idea de que madre es la que gesta y da luz, la 
exponen Pinzón Marín, Rueda Barrera y Mejía Patiño (2015), para los cuales la técnica no 
busca el reemplazo de una madre, tan solo la realización de una gestación por el lapso en que 
debe naturalmente desarrollarse un embarazo. Entonces, la maternidad ha de considerarse 




“… muchas de las objeciones a los embarazos por contrato se basan en una imagen de 
maternidad ideal que apela a la naturaleza de la mujer y su función biológica reproductiva. 
De esta manera se ignora que algunas mujeres pueden disfrutar estar embarazadas, pero no 
gozar de la misma manera la crianza del niño o viceversa. Y se desconoce que para algunas 
personas el embarazo y el parto no son únicamente la ruta para obtener un niño, sino que éste 
es un fin deseado en sí mismo.” (Pinzón, Rueda & Mejía, 2015, p.90).  
Sin embargo, la contundencia de las tradiciones, disputan la lealtad de los individuos, como 
menciona Bauman (2005) citado por Pinzón et al. (2015), “reclaman autoridad para guiar la 
conducta individual, aun sin esperanza de establecer una jerarquía comúnmente acordada de 
normas y valores que salvarían a sus destinatarios de la molesta tarea de hacer sus propias 
elecciones” (p. 85).  
De modo similar -conforme a lo descrito por el doctor Diego Gracia (2011), el médico de 
hoy asiste a la confluencia de tres grandes tradiciones:  
“La tradición médica hipocrática paternalista, orientada a la búsqueda del bien del paciente 
aun en contra de su voluntad, choca con la tradición jurídica, que surge en la modernidad, y 
enfatiza la idea de autonomía y reclamación de los derechos, el paciente, según sus valores, 
decidirá lo que para él es el bien. Ambas a su vez chocan con la que sostiene una tradición 
más socio-política de la búsqueda del bien común a través de la justicia.” 
En este orden de ideas, en atención al análisis de los diferentes aportes se identifica como 
elemento opuesto e inobservado: la búsqueda de un entorno hermenéutico entre las 
instituciones que haga frente a la disposición del propio cuerpo y la tutela judicial efectiva 
de los avances científicos y tecnológicos de cara a los derechos reproductivos y la autonomía 
de la voluntad en la protección efectiva de la maternidad subrogada en Colombia; frente a lo 
anterior, nace la pregunta objeto de esta investigación ¿Cuáles son las razones con las que 
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cuenta la mujer para disponer o no de su cuerpo en Colombia, a partir del año 2009 a 
la luz de teorías iusnaturalistas de origen neokantiano? 
Expuesto lo anterior, en el siguiente capitulo se procederá a ver de qué manera el 
ordenamiento jurídico colombiano o las instituciones jurídicas colombianos han tratado de 





2 CAPÍTULO II: La maternidad subrogada a la luz de la jurisprudencia y demás 
reglas del ordenamiento jurídico colombiano. 
 
En este capítulo se pretende exponer cómo se ha confrontado la maternidad subrogada en el 
ordenamiento jurídico, visto desde lo manifestado por la Corte Constitucional, así como los 
distintos intentos del legislador por regular la práctica, posterior a ello se planteará el ínfimo 
pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia sobre el tema, para finalizar con el estudio 
de eventos que comparten criterios semejantes a la subrogación del vientre materno.  
 
2.1  Jurisprudencia de la Corte Constitucional (C.C.).     
El asunto de la maternidad subrogada en el país no ha tenido tratamiento normativo extenso, 
es así, que a la fecha la única sentencia conocida sobre esto es la T-968 de 2009 en la cual la 
Corte Constitucional en sede de revisión se dispuso a presentar un análisis acerca de la 
maternidad subrogada como técnica de reproducción asistida en el país, haciendo evidente 
su falta de regulación, sin embargo, destaca las consideraciones que la doctrina ha presentado 
acerca de su viabilidad, quien ha encontrado sustento en el artículo 42 numeral 6 de la 
constitución nacional la cual establece que “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de 
él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia científica, tiene iguales derechos y 
deberes” (Const., 1991, art. 42-6). Asimismo, la doctrina ha persistido en la necesidad de 
regular la practica con el fin de prevenir eventos como, la mediación con fines de lucro, el 
desamparo a los derechos de los recién nacidos, los actos disposición del propio cuerpo 
contrarios a la ley y los posibles conflictos entre las partes.  
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Para la Corte Constitucional se hace tan evidente el auge de la técnica en el país que destaca 
los cientos de anuncios que se encuentran en internet donde mujeres ofrecen su vientre para 
gestar por otro y hacer realidad el anhelo de otros de poder convertirse en padres. Es por esto 
que hace relevante la carencia de una regulación exhaustiva, señalando de esta manera 
algunos de los requisitos para acceder a la práctica como son:  
1. “La madre de intención tenga problemas fisiológicos que le impidan gestar 
por sí misma. 
2. Prohibición de la gestante para aportar el material genético en el 
procedimiento. 
3. Que la gestante no tenga una finalidad lucrativa sino altruista. 
4. Que la gestante sea mayor de edad, con buena salud psicofísica, haber 
tenido hijos, etc. 
5. Que la gestante acredite a través de exámenes físicos y psicológicos su 
buen estado de salud, necesarios antes, durante y después del embarazo. 
6. Proteger la identidad de las partes 
7. Imposibilidad de retracto por parte de la gestante después de firmar el 
consentimiento informado 
8. Los padres biológicos no pueden rechazar al hijo bajo ninguna 
circunstancia. 
9. Prever eventos en los cuales los padres biológicos mueran antes del 
nacimiento con el fin que no se deje desprotegido al menor. 
10. Interrupción del embarazo solo por prescripción médica, entre otros.” 
(Corte Constitucional, Sala de Revisión, T-968, 2009) 
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Lo anterior significa entonces que la corte intentó delimitar la maternidad subrogada acorde 
a las consideraciones de la doctrina, así como por la legislación comparada de países como 
Canadá o Reino Unido los cuales cuentan con una regulación específica permisiva solo con 
fines altruistas, no obstante, este pronunciamiento de la corte si bien no ha sido extenso ni 
completo  se ha constituido, en palabras de Diego López,  no solo en una sentencia hito tipo 
fundadora de línea8, sino también en tipo dominante9 como se verá más adelante. (López, 
2018, pp. 161 – 167). Este pronunciamiento se convirtió en la base de futuros intentos 
legislativos para reglamentar el ejercicio de la subrogación del vientre como se verá a 
continuación.  
2.2 La ley 1953 de 2019  
Previo al trámite de esta ley el legislador ya había pretendido en dos ocasiones reconocer la 
infertilidad como una enfermedad a través de los proyectos de ley número 107 de 2009 y 109 
de 2013, iniciativas que fueron archivadas por lo que más adelante fue radicado el proyecto 
de ley 082 de 2015 por algunos representantes a la Cámara. 
En la presentación del proyecto se pretendió demostrar la necesidad que existía de permitir a 
toda persona que padezca de algún tipo de infertilidad acceder a un tratamiento óptimo para 
satisfacer sus deseos de ser padres, para los autores resultaba vergonzoso el hecho que se 
considerara a Colombia un país pionero en técnicas de reproducción asistida en 
Latinoamérica y aun así no hubiese sido incluido estos procedimientos dentro del plan de 
                                                          
8 Para Diego Eduardo la sentencia fundadora de línea tiene la característica entre otras de apoyarse en el vacío 
jurisprudencial que existe, lo cual permite consagrar visiones reformistas de la sociedad colombiana. 
9 Por su parte la sentencia dominante se caracteriza por contener criterios vigentes y dominantes en los cuales 
la Corte resuelve un conflicto de interés dentro de determinado escenario constitucional. 
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salud, luego la ley estatutaria 1751 de 201510 se quedó corta respecto a la protección de las 
personas que padecen afecciones de tipo reproductivo. (Gaceta del Congreso 082, 2015) 
El proyecto presentó diferentes obstáculos, siendo el más relevante la objeción presentada 
por el ejecutivo en cabeza del entonces presidente Juan Manuel Santos por razones de 
inconveniencia de inconstitucionalidad, dentro de los principales argumentos se expuso que, 
el proyecto desconoció de las reglas fijadas en la ley estatutaria 1751 de 2015 al establecer 
beneficios a la salud los cuales deben ser garantizados con recursos públicos, asimismo para 
el ejecutivo el proyecto vulneraba el principio de sostenibilidad fiscal ya que podría costar 
cerca de $13 billones desconociendo el concepto de impacto fiscal presentado por el 
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico poniendo en riesgo el sistema de salud de toda la 
población pues más del 30% del presupuesto destinado a esto tendría que destinarse a los 
pacientes con infertilidad violando el principio de eficiencia y equidad establecidos en la 
constitución. (Gaceta del Congreso 1041, 2017, pp. 1-9). 
El proyecto pasó a revisión oficiosa de constitucionalidad de la Sala Plena de la Corte 
Constitucional en donde posterior a su estudio encontró infundada ni debidamente probadas 
las objeciones presentadas por el ejecutivo pues el proyecto no atentaba contra los postulados 
constitucionales ni la ley estatutaria de salud. (Corte Constitucional, Sala de Revisión, C-
093, 2018). 
Así las cosas, el 20 de febrero de 2019 se promulgó ley 1953 con el fin de establecer los 
lineamientos para el desarrollo de la política pública de prevención de la infertilidad y su 
tratamiento dentro de los parámetros de la salud reproductiva. Con esta se le dio competencia 
                                                          
10 Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud. 
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al Ministerio de Salud y Protección Social para reglamentar el acceso a los tratamientos de 
infertilidad a través de técnicas de reproducción asistida o terapias de reproducción asistida, 
garantizando los derechos sexuales y reproductivos con recursos públicos, lo anterior 
orientado bajo el Plan Decenal de Salud Pública siempre que cumpla con algunos criterios, 
dentro de los cuales se resaltan: (i) cumplimiento de requisitos tales como edad, condición 
de infertilidad, capacidad económica o nivel de Sisbén, tipo de infertilidad, así como la 
descripción de los mecanismos de protección individual que garanticen satisfacer las 
necesidades y el propósito del servicio.  En ese mismo sentido, se instó al mismo Ministerio 
para llevar el control y registro de los centros médicos especializados y autorizados para 
realizar los procedimientos de las técnicas de reproducción asistida. (Ley 1953, 2019).  
Al estar enfocada en la infertilidad la ley permite una interpretación extensiva de las técnicas 
de reproducción asistida a las que puede accederse, ya que pueden darse eventos 
excepcionales en los cuales por ejemplo, la inseminación artificial o fecundación in vitro no 
den resultados y se requiera proceder a la maternidad subrogada, esto si fuese una pareja 
heterosexual, caso distinto seria el que fuese una pareja homosexual de hombres en donde 
evidentemente ninguno de los miembros de la pareja se encuentran biológicamente 
posibilitados para gestar por lo que su única solución es el alquiler de vientre. En todo caso, 
a la fecha aún se encuentra a discreción del Ministerio de Salud y Protección Social la 
reglamentación.  
Si bien la ley 1953 de 2019 ha sido un avance significativo respecto a la garantía de derechos 
reproductivos el legislador ha pretendido en varias oportunidades regular la maternidad 
subrogada en particular y desde diferentes perspectivas, primero de manera permisiva, luego 
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plenamente prohibitiva y finalmente las ultimas aspiraciones han pretendido limitarla a fines 
altruistas, tal como se verá a continuación. 
2.3 Los intentos legislativos sobre la maternidad subrogada. 
Previo a la sentencia T-968 de 2009 el legislador ya había procurado regular la maternidad 
subrogada a través de dos proyectos de ley, el primero de ellos se dio con el proyecto de ley 
196 de 2008 presentado el 4 de noviembre de 2008 por el representante a la cámara Jorge 
Ignacio Morales Gil y cuyo objetivo estaba orientado a establecer los procedimientos para 
permitir en el territorio nacional el ejercicio de la maternidad subrogada mediante las técnicas 
de reproducción humana asistida, al igual que los mecanismos para controlar la práctica.  Este 
condicionaba su acceso a parejas heterosexuales casadas o en unión libre con un tiempo de 
convivencia mayor a dos años, mayores de 25 años, colombianos o extranjeros con más de 
un año de residencia en el país, legalmente capaces y en condiciones psicológicas sanas, 
alguno de los miembros de la pareja debía certificar medicamente su problema de infertilidad, 
el proyecto también imputaba a los posibles comitentes los gastos médicos del 
procedimiento, alimentación y vestido de la gestante así como el pago de un auxilio 
económico correspondiente en una cuota mensual para su sostenimiento.      
Dentro de los requisitos para la gestante se encontraban: ser colombiana mayor de 25 años 
además de no contar antecedentes de embarazos de alto riesgo, de abortos, no tener 
parentesco en primer grado de consanguinidad, segundo de afinidad o civil con los padres 
biológicos, tener buen estado de salud física y psicológica, y con prueba de VIH negativa.  
El proyecto atribuía la filiación a los padres, declarando como nulo cualquier intento de 
renuncia a sus obligaciones filiales. Asimismo, permitía el aborto terapéutico siempre que 
fuese una decisión consensuada entre las partes y si se demostraba medicamente que el 
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embarazo constituyera peligro a la vida o salud de la gestante o hubiese una grave 
malformación del feto que hiciera inviable su vida (Gaceta del Congreso 771, 2008). 
La exposición motiva del proyecto se centró en demostrar la necesidad de llenar el vacío 
legislativo sobre el tema, aun siendo evidente los alcances sociales, económicos, éticos, 
políticos y jurídicos de reglamentar la práctica, para el proponente la maternidad subrogada 
se limita a ser mecanismo facilitador de reproducción humana asistida, por lo tanto, es 
inconcebible estar ajeno a los hechos y avances científicos que generan modificaciones en 
los métodos de procreación humana, lo cual exige una reglamentación especifica tal como se 
ha hecho en diferentes países, esto con el objetivo de no desconocer los derechos sexuales y 
reproductivos, entendidos como un estado general de bienestar físico, mental y social en 
todos los aspectos. .  (Gaceta del Congreso 771, 2008, pp. 14-26). 
El informe de ponencia para primer debate fue presentado el 1 de diciembre de 2008 (Gaceta 
del Congreso 908, 2008, pp. 10-19). Luego, el 20 de junio de 2009 fue retirado por su 
proponente. 
Más adelante, el proyecto de ley 037 de 2009, se dio como segundo intento por el mismo 
representante del proyecto anterior por lo que las condiciones de acceso ambos proyectos 
fueron iguales, sin embargo, al nuevo proyecto incluyó seis modalidades de maternidad 
subrogada, las cuales son: (i) esperma y óvulos de los padres de intención, (ii) esperma del 
padre de intención y ovulo de la gestante, (iii) esperma del padre de intención y ovulo 
criocongelado de una donante, (iv) ovulo de la madre de intención y esperma criocongelado 
de un donante, (v) ovulo de la gestante y esperma criocongelado de un donante (vi) ovulo y 
esperma criocongelados de donantes. Las partes debían acceder a información y 
asesoramiento en los aspectos biológicos, jurídicos y éticos, sin embargo, la técnica de 
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reproducción asistida solo se llevaría cabo cuando hubiese alta probabilidad de éxito. (Gaceta 
de Congreso 609, 2009, pp. 21-28).  
La ponencia para el primer debate del proyecto se efectuó el día 1 de septiembre de 2009, 
como consta en la gaceta 1081 de 2009, pp. 5-11, el primer debate se desarrolló el 20 de abril 
de 2010 en la cual no hubo quorum decisorio por lo que se aplazó para el día siguiente, en 
donde se sometió a votación la aprobación del articulado en bloque, aprobado por la comisión 
VII de la Cámara de Representantes con 9 votos a favor y dos en contra (acta número 2 y 3 
de la gaceta 219 de 2010, pp. 16-21). Posteriormente la ponencia para el segundo debate se 
realizó el 18 de mayo de 2010 (Gaceta del Congreso 295, 2010, pp. 1-10) Luego, por cambio 
de legislatura el proyecto quedó sin ponente y una vez fue designado uno nuevo el 20 de 
octubre de 2010 se produjo una nueva ponencia para segundo debate del proyecto con 
proposición de modificaciones al mismo (Gaceta del Congreso 837, 2010) finalmente el 20 
de junio de 2011 el proyecto de ley 037 de 2009 fue archivado por tránsito de legislatura. 
Después de la aparición de la sentencia T-968 de 2009 y de los infructuosos intentos para 
regular la maternidad subrogada permitiéndola abiertamente en el país otro sector del 
Congreso presentó distintos proyectos de ley cuya finalidad era transversalmente opuesta a 
la de los antes mencionados, los cuales se relacionan a continuación.  
El proyecto de ley 202 de 2010 se presentó el 9 de marzo de 2016 por la Senadora María del 
Rosario Guerra y el Representante Santiago Valencia, con el objetivo de prohibir la 
maternidad subrogada por considerarse una categoría de trata de personas y como 
explotación de la mujer con fines reproductivos, por lo que quienes realizaran dicha práctica 
incurrirían en los delitos contemplados en los artículos 188ª del Código Penal, Trata de 
Personas y 2 de la ley 919 de 2004 el cual establece que, “Quien trafique, compre, venda o 
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comercialice componentes anatómicos humanos, incurrirá en pena de tres (3) a seis (6) años 
de prisión”.  
Los argumentos que sustentaban este proyecto se centraban en un estudio técnico, jurídico, 
social y ético del problema el cual arrojaba como solución la prohibición a la subrogación de 
vientre por ser una categoría de trata de personas y explotación de la mujer y de los menores 
al ser realizada con fines lucrativos pues se convierte en una alternativa para generar ingresos 
y una opción de supervivencia, así mismo, conlleva a una objetivación de los cuerpos y 
convierte a las mujeres en “máquinas de hacer bebés” y a los menores en “objetos de 
consumo”. En ese mismo sentido según los autores se vulneran los derechos a la dignidad 
humana, vida, los derechos fundamentales de los niños, a una familia cuando es abandonado 
por los padres contratantes si nace con alguna enfermedad, respecto a la mujer se vulneran 
sus derechos a la dignidad e igualdad. Finalmente, para los proponentes el ejercicio de la 
subrogación también genera problemas de filiación ya que la categoría de padre y madre se 
configura a partir de la relación sexual y el parto. (Gaceta del Congreso 86, 2016, pp. 23-28)  
La ponencia para primer debate se realizó el 10 de mayo de 2016 (Gaceta del Congreso 317, 
2016, pp. 1-4). El 19 de junio de 2016 el proyecto fue archivado por falta de trámite.   
Posterior a ello, el 26 de julio de 2016 se radicó un nuevo proyecto de ley número 026 de 
2016 en Cámara y 241 de 2017 Senado, al haber sido presentado por los mismos congresistas 
del proyecto anterior buscaba la misma finalidad, es decir, la prohibición del alquiler de 
vientres por considerarse trata de personas y una explotación de la mujer con fines 
reproductivos, con la misma sanción penal establecida en el proyecto anterior. (Gaceta del 
Congreso 554, 2016, pp. 12-16)   
Presentada la ponencia para primer debate el día 29 de agosto de 2016 (Gaceta del Congreso 
688 de 2016, pp. 13-15), luego se aprobó en primer debate en la Comisión Primera de Cámara 
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de Representantes con 22 votos a favor y 1 en contra el día 2 de noviembre de 2016, a la cual 
se presentaron proposiciones y modificaciones a 4 de los 5 artículos que componía el 
proyecto y a su título por parte de los representantes Álvaro Hernán Prada Artunduaga y 
Rodrigo Lara Restrepo quienes manifestaron su disconformidad con el hecho de prohibir 
completamente la práctica y su penalización pues no solo sería un sobrecargo al sistema 
judicial penal sino también cerraría completamente la posibilidad que se pudiera realizar la 
practica con fines altruistas (Gaceta del Congreso 1013, 2016, pp. 16-22 y 1014, 2016 pp. 2-
10). Finalmente, en segundo debate en Cámara el texto definitivo fue aprobado con 63 votos 
a favor y 21 en contra, así, “por medio de la cual se prohíbe la maternidad subrogada con 
fines de lucro en Colombia y se reglamenta su práctica”, Asimismo, el articulado también 
sufrió modificaciones incluyendo la incorporación de un tipo penal nuevo el cual disponía,  
Artículo 188E. De la maternidad subrogada con fines de lucro. “El que promueva, financie, 
pague, colabore o constriña a una mujer a llevar a cabo un contrato de alquiler de vientres con 
fines de lucro incurrirá en prisión seis (6) a ocho (8) años y multa de cincuenta (50) a cien 
(100) salarios mínimos legales mensuales vigentes”.  
Concluyendo el artículo 5 con un exhorto al Ministerio de Salud para que en un plazo máximo 
de 6 meses posteriores a la vigencia de la ley reglamentara la maternidad subrogada sin fines 
de lucro teniendo como base los criterios establecidos en sentencia T-968 de 2009 (Gaceta 
del Congreso 297, 2017, pp. 12-13 y 351, pp. 10-26, 2017), es aquí donde se hace notoria la 
importancia del pronunciamiento de la Corte Constitucional, pues si bien no abordó el tema 
de manera integral si sentó las bases para una posible regulación.  
Una vez el proyecto en el Senado, el 30 de mayo de 2017, los senadores que conformaban la 
Comisión Primera Constitucional Permanente presentaron el informe de ponencia alternativa 
para primer debate haciendo notar las falencias del texto aprobado en Cámara bajo los 
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siguientes argumentos, (i) discriminación a parejas homosexuales y personas solteras sin 
problemas de fertilidad que deseen formas familia por ese método, vulnerando el articulo 13 
(igualdad ante la ley) y 16 (libre desarrollo de la personalidad) de la Constitución, (ii) 
definición restringida de la maternidad subrogada al no estar acorde con la sentencia T- 968 
de 2009 y definiciones de la OMS pues el proyecto de ley omite el origen de los gametos 
siendo fundamental para la práctica de la subrogación, (iii) los requisitos son insuficientes y 
carecen de justificación. (iv) inclusión de un nuevo artículo el cual establezca que todo acto 
contrario a la ley acarreara las sanciones impuestas por el Ministerio de Salud. (Gaceta del 
Congreso 410, 2017, pp. 1-13). 
El Senado designó una comisión accidental con el fin de analizar el trámite que se le debía 
dar al proyecto, si como ley ordinaria tal como fue presentado o como ley estatutaria (Gaceta 
del Congreso 688, 2017, pp. 8-11). La comisión accidental considero que al sufrir las 
modificaciones y ajustes el proyecto debía ser tramitado como ley estatutaria pues afectaba 
de manera directa aspectos íntimamente relacionados con el libre desarrollo de la 
personalidad, derechos sexuales y reproductivos, la autonomía y la intimidad. Entre las 
diferentes posturas se resaltan la de la senadora Vivian Morales quien manifestó que 
cualquier reglamentación que se haga sugiere problemas enormes desde la perspectiva 
bioética que escapan casi a la posibilidad de la definición por parte del legislador, así las 
cosas más allá de si se hizo por ley ordinaria o estatutaria, la solución se debe plantear desde 
una comisión de conciliación entre cámara y senado como ley estatutaria pero que apunte a 
la propuesta original de prohibición que responda a las garantías de los derechos de la mujer, 
a la protección de la vida y los derechos de el no nacido. En este mismo sentido, el senador 
Jaime Amín Hernández expuso que el Congreso tiene la obligación legislativa y aun si se 
quiere moral, de expedir una norma protectora que impida la comercialización y el vejamen 
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de someter a las mujeres a tener que vender su vientre para ganarse unos pesos. De otro lado, 
la senadora Claudia López, en oposición a las anteriores posturas considera se trata de 
derechos fundamentales y debe ser tramitado con ley estatutaria, además, su postura se 
vislumbra en una admisibilidad de la práctica. (Gaceta del Congreso 744, 2017, pp. 10-19).  
Seguidamente se presentó el informe de ponencia para segundo debate en Senado en el cual 
se ratificó la necesidad de tramitar el proyecto como ley estatutaria so pena de viciar el tramite 
(Gaceta de Congreso 748, 2017, pp. 24-29). Finalmente, en la plenaria del Senado llevada a 
cabo el 12 de septiembre de 2017 se realizó la votación hacia la proposición del proyecto con 
22 votos por el SI y 32 por el NO por lo que fue archivado, siendo el principal argumento de 
los contradictores su desacuerdo con la imposibilidad de brindar un grado de manutención y 
de ayuda a la gestante. (Gaceta del Congreso 52, 2018). Sobre esto el senado Juan Carlos 
Restrepo Escobar manifestó.  
“…de todas maneras cualquier mujer, que haya de tener un hijo por una pareja 
de la cual ella no hace parte, pues seguramente no lo llamaría yo un beneficio 
económico, pero digamos un grado de manutención y de ayuda debe tener esa 
mujer, por parte de la familia, que le hace semejante solicitud tan importante 
para sus vidas” (Gaceta del Congreso 52, 2018, p 26). 
Después, el proyecto de Ley 88 de 2017, también llamado “Ley Lucía” buscó reglamentar la 
reproducción humana asistida, la procreación con asistencia científica, uso del vientre, y ser 
humano procreado por técnicas de humana asistida. Según sus reglas de aplicación, las 
técnicas de reproducción humana asistida solo se practicarían si no atentaran contra la vida 
y dignidad humana, junto con las reglas de información de la que eran sujetos las partes junto 
con un asesoramiento del procedimiento, así como la obligación de informar la cual recaía 
en los centros autorizados para ese fin. Respecto a los gametos establecía su donación 
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anónima y la prohibición de donación hacia personas con cualquier tipo de relación de tipo 
laboral o contractual con las instituciones encargadas de realizar el procedimiento, en igual 
sentido no podía constituirse ningún tipo de filiación entre el donante y la persona procreada.  
El artículo 16 del proyecto de ley disponía lo relacionado con la maternidad disputada en los 
siguientes términos: 
“La maternidad matrimonial o extramatrimonial del hijo nacido como consecuencia de la 
práctica de las técnicas de reproducción humana asistida se determina por el hecho del parto, 
pero podrá ser impugnada, conforme lo establece la ley, en especial, el código civil”. 
(Benedetti, proyecto de ley 88 de 2017, art. 16).  
El artículo 18 relacionado con la extensión de los efectos de la procreación natural a la 
asistida establecía que “Las personas nacidas mediante las técnicas establecidas en esta ley 
se tendrán, en relación con la receptora y el aportante o depositante, como hijos, generando 
los mismos efectos legales que se derivan de la procreación natural.”  La iniciativa incluyo 
la creación de la Comisión Nacional de Reproducción Humana Asistida. (Gaceta del 
Congreso 713, 2017, pp. 17-27). Este proyecto fue archivado el 21 de junio de 2018 por 
tránsito de legislatura. 
Dentro de la parte motiva de la iniciativa se manifestó la relevancia de regular asuntos de los 
cuales el legislador ha dejado de lado y no ha ido evolucionando conforme a la ciencia, 
dejando de lado la adopción de criterios y directrices para salvaguardar al ser humando en 
sus derechos y libertades. Este proyecto fue archivado el 21 de junio de 2018 por tránsito de 
legislatura.  
Más adelante, se presentó el proyecto de ley 19 de 2018, el 23 de julio de 2018, con el mismo 
articulado que el proyecto 88 de 2017, su primer informe de ponencia se realizó el 24 de 
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agosto de 2018, sin embargo, fue retirado por el autor el 27 de julio de 2019 (Gaceta del 
Congreso 620, 2018, pp. 1-5).  
Luego, se presentó el proyecto de ley estatutaria 186 de 2017, radicado por la misma 
senadora y representante del proyecto 026 de 2016, el 7 de noviembre de 2017, el articulado 
contaba con algunas de las modificaciones que se efectuaron en Cámara y Senado al proyecto 
026, siendo su título así, “por medio del cual se prohíbe la maternidad subrogada con fines 
lucrativos y se crean controles para prevenir la práctica”. Sin embargo, se excluyeron las 
modificaciones como la creación de un nuevo tipo penal y el exhorto al Ministerio de Salud 
para reglamentar el asunto, la novedad se presentó con la iniciativa de incluir un párrafo al 
artículo 5 del decreto 1171 de 1997 el cual disponía que la certificación de nacido vivo debía 
ser formado por mínimo 3 médicos, la inscripción de nacimiento debía realizarse dentro de 
los 5 días siguientes al nacimiento solo si el menor nacía vivo, siguiendo lo establecido en el 
artículo 90 del Código Civil. (Gaceta del Congreso 1025, 2017, pp. 1-5). 
El informe de ponencia para primer debate en Cámara fue presentado el 30 de noviembre de 
2017 (Gaceta del Congreso 1123, 2017, pp. 3-7). Posteriormente, el 11 de abril de 2018 fue 
retirado el proyecto por sus autores pues al ser tramitado como ley estatutaria requería su 
aprobación en una sola legislatura por lo que consideraron temporalmente imposible para su 
aprobación. (Gaceta del Congreso 216, 2018, pp. 5-10). 
Finalmente, el proyecto de ley 070 de 2018, también presentado como ley estatutaria ha sido 
a la fecha el más reciente intento del legislador por regular la maternidad subrogada, 
presentada el 1 de agosto de 2018, con las modificaciones impuestas por Cámara y Senado 
al proyecto 026, es decir, la inclusión de un artículo al Código Penal, imponiéndole al 
Ministerio de Salud la reglamentación sobre el tema y limitantes de acceso a la práctica, así 
(i) nacionales colombianos, (ii) aportando certificación medica que acredite la incapacidad 
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física o biológica para concebir, (iii) plena capacidad de las partes acreditada por declaración 
juramentada. (Gaceta del Congreso 576, 2018, pp. 1-5). El informe de ponencia para primer 
debate se dio con algunas modificaciones de redacción y orden de los artículos, así como la 
eliminación de uno artículos el cual proponía que:  
“Todas las decisiones relacionadas con la gestación, se tomarán de manera conjunta entre la 
mujer gestante y los padres solicitantes. Parágrafo. Sin perjuicio de lo anterior, en cualquiera 
de las decisiones que se tomen o en las cuales no se llegue a un acuerdo, primará el interés 
del nasciturus”. (Gaceta del Congreso 1103, 2018, pp. 4-9).  
Finalmente, el 20 de junio de 2019 el proyecto fue archivado por tránsito de legislatura. 
2.4 Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (CSJ). 
Lo anterior es la evidencia clara del trabajo infructuoso que ha realizado el legislador para 
regular la práctica, ahora, es pertinente resaltar el único pronunciamiento que ha tenido la 
CSJ pues, aunque no se centra en el tema si concede criterios respecto a derechos sexuales y 
reproductivos que son necesarios rescatar tal como se ha efectuado en asuntos de similar 
connotación social y moral. 
La CSJ en sentencia STC20614-2017 se pronuncio acerca de una impugnación contra tutela 
la cual fue promovida por una pareja de ciudadanos estadounidenses que posterior a varios 
intentos fallidos de fecundación in vitro pretendían sacar del país sus embriones 
criopreservados para realizar nuevamente el procedimiento en un centro especializado en Los 
Ángeles – EE.UU y en ultimas acudir a la maternidad subrogada, sin embargo, la Dirección 
de Medicamentos y Tecnologías en Salud del Ministerio de Salud  les negó la autorización 
bajo el argumento que “no existe normatividad en nuestro ordenamiento que se haya ocupado 
de la regulación de la materia específica” a lo que el Tribunal Superior de Distrito Judicial 
de Medellín actuando como a quo negó el amparo sosteniendo entre otras cosas que.  
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“Con todo, lo que los actores pretenden puede ser perfectamente satisfecho dentro del 
territorio colombiano pues en Colombia no está prohibida la maternidad subrogada, o lo que 
es lo mismo, el alquiler de vientre o útero», siendo que «si bien es cierto existe un proyecto 
de ley en curso mediante el cual se pretende prohibir el anotado fenómeno de alquiler de 
vientre, también lo es que actualmente ello apenas es un proyecto”  (Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, STC20614, 2017, pp. 6-7) 
Por su parte, la CSJ si bien no se refirió en específico respecto a la maternidad subrogada, sí 
señaló que respecto a los derechos sexuales y reproductivos estos no se pueden vulnerar 
amparándose en la afirmación de que no existe regulación legal sobre el tema, pues el país al 
suscribir diferentes tratados y pactos internacionales como la Convención Interamericana de 
Derechos Humanos o la Convención para la Eliminación de todas las Formas de 
Discriminación contra la mujer (CEDAW) entre otros, se comprometió a garantizar tales 
derechos a las personas que requieren de los tratamientos de reproducción asistida pues al 
acceder a estas “lo hacen con la facultad de tomar decisiones libres y tendientes a la 
consecución de ciertos logros, que en definitiva propenden por el establecimiento de una 
familia.” (CSJ, Sala de Casación Civil, STC20614, 2017, p. 24).  
Significa entonces que no solo han sido los fallidos intentos del legislador por delimitar la 
práctica sino también los insuficientes pronunciamientos de las cortes lo que ha impedido su 
reglamentación, adicionado a ello, la falta de exhorto expreso por parte de la Corte 
Constitucional para reglar el asunto, aún, cuando en diferentes sentencias ha manifestado que 
los derechos reproductivos, además de estar ligados a la salud, son la materialización de otros 
derechos, entre estos: la familia, libre desarrollo de la personalidad y dignidad humana. 
Expuesto lo anterior se puede entender que en Colombia hay un déficit normativo referente 
a la maternidad subrogada siendo este es el punto central del debate, esto es, determinar si la 
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mujer puede o no disponer de su cuerpo y el producto del parto a libertad, caso distinto en 
eventos como la prostitución la cual comparte criterios y postulados semejantes ya que ambas 
practicas pueden llegar a ser moralmente discutibles.  
Sin embargo, existe un antecedente jurisprudencial en donde si bien no se aborda la 
maternidad subrogada si puede entenderse la autonomía de la persona sobre su propio cuerpo, 
sobre el particular la Corte señala que el derecho a la autonomía e identidad personal tiene 
como fin proteger el poder del individuo para actuar con independencia y sin ningún tipo 
intromisiones, es decir, llevar una vida conforme a sus ideales, convicciones y anhelos, todo 
sin sobrepasar los derechos ajenos, asimismo afirma que, “…este derecho de opción 
comporta la libertad e independencia del individuo para gobernar su propia existencia y para 
diseñar un modelo de personalidad conforme a los dictados de su conciencia, con la única 
limitante de no causar un perjuicio social”. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-507,1999), 












3 CAPITULO III: El debate de la maternidad subrogada a la luz de la teoría 
jurídica. 
Como se observó en el capítulo anterior, una razón constantemente esgrimida en los 
proyectos legislativos que hacen frente a la práctica de la maternidad subrogada en Colombia, 
es la objeción frente a la comercialización del cuerpo, el argumento se agrupa en una 
tendencia a la prohibición por considerarse una categoría de trata de personas, además por 
estimarse como algo fuera de la moral y las buenas costumbres. El hecho de que se haga 
hincapié en el impacto negativo que tendría la maternidad subrogada con fines lucrativos no 
parece casual en ese sentido. Empero, el reconocimiento de la práctica de la autonomía de la 
voluntad y la autodeterminación del cuerpo ha sido una cuestión discutida en el ordenamiento 
jurídico mediante la jurisprudencia, por lo que en este acápite se decide combinar la reflexión 
teórica con el estudio de algunos casos jurídicos significativos como el de las trabajadoras 
sexuales. 
El precedente de las trabajadoras sexuales da cuenta de cómo los argumentos de 
instrumentalización y cosificación del cuerpo ceden frente a la autonomía y libre desarrollo 
del individuo, al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-507 de 1999 determinó que 
“la prostitución era una opción de vida válida dentro de un Estado social y democrático de 
derecho y  por este motivo, las personas que la han asumido como forma de vida sin afectar 
derechos ajenos no pueden ser objeto de discriminación sino que por el contrario, su 
condición de personas libre y autónomas debe ser garantizada por el ordenamiento jurídico” 
(Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-507 de 1999).  
Con todo, el trabajo sexual es reconocido en la jurisprudencia de la Corte Constitucional 
como una actividad económica de la cual las personas que la desarrollan derivan su sustento 
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y se considera lícita siempre que no atente contra la libertad, la autonomía de la voluntad y 
la dignidad humana de ninguno de los sujetos que intervienen en la relación, incluido la 
persona que presta el servicio. Además, para que dicha actividad goce de licitud, no debe 
realizarse en el marco de situaciones tipificadas como delito por la legislación penal como lo 
son la explotación sexual infantil y la trata de personas. Aunado a lo anterior, debe 
desarrollarse en lugares especiales tales como casas de lenocinio, establecimientos de 
comercio o zonas de tolerancia de acuerdo a las normas urbanísticas; esto, con el fin de no 
contravenir los espacios públicos y los derechos de los más chicos. 
Si bien el ordenamiento jurídico colombiano ha restringido el libre desarrollo de la 
personalidad a los derechos de los demás y al orden jurídico, exclusivamente “el legislador 
no puede válidamente establecer más limitaciones que aquéllas que estén en armonía con el 
espíritu de la Constitución” (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-221 de 1994). 
Por lo que se sigue, se delimita el ejercicio de la libertad de disposición del cuerpo y se 
confiere un margen de autonomía personal que no puede ser objeto de punición, en este 
sentido, se asienta las bases de la defensa y protección del fuero interno de las personas, por 
su parte la sentencia T- 097 de 1994 expuso: 
“[e]l Constituyente quiso elevar a la condición de derecho fundamental la libertad en materia 
de opciones vitales y creencias individuales y, en consecuencia, enfatizó el principio liberal 
de la no-injerencia institucional en materias subjetivas que no atenten contra la convivencia y 
organización social.” (Corte constitucional, sentencia C-507 de 1999). 
Ahora bien, en la práctica, se evidencia una tendencia clara hacía el respeto de la decisión 
capaz, libre, voluntaria y consciente, un informe de la editorial El Tiempo titulado “En 
Colombia se alquilan vientres desde $5 millones” (Beltrán, 2017), revela cómo se lleva a 
cabo la maternidad subrogada en Colombia. De acuerdo a la experiencia de Aidé, mujer que 
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al 2017 prestó su útero a dos parejas, una vez se obtienen los espermas que la pareja aporta, 
se firma un contrato, el cual incluye un seguro de vida, ropa, alimentación y una mensualidad 
que oscila entre 1´200.000 pesos y 2´000.000 de pesos, luego:  
El certificado de nacido vivo se entrega en la clínica, como una medida para evitar que los 
niños no se queden sin registrar. Sin embargo, Aidé se confiesa: “Obvio que no se registra a 
nombre de quien ha alquilado el vientre, eso es algo que la pareja debe hacer con todo tipo de 
maromas” (Beltrán, 2017).   
La principal preocupación de Aidé es que las personas que ofrecen su vientre corren el riesgo 
de que se rechace al bebé por algún evento desafortunado de enfermedad o malformación, 
esto, por la falta de una reglamentación clara en Colombia. Por esa razón, clínicas como el 
Centro de Fertilidad de Medellín – CEFES, exigen a los padres intencionales firmar un 
contrato donde se especifican las condiciones legales del procedimiento, además, se aclara 
su obligación de recibir el bebé (Quinchanegua, 2013).  
Al igual que el caso de Aidé, en la editorial del El Espectador titulada “Vientre de alquiler: 
¿mujeres que regalan a sus hijos?” (Torres, 2017), se expone el caso de Yorley Torres, quien 
fuera madre gestante de dos parejas, advierte sobre aquellas circunstancias que quedan al aire 
como quién suplirá a la pareja en caso del fallecimiento de éstos o simplemente cómo se les 
coacciona recibir al  recién nacido en caso de que nazca con alguna discapacidad. 
A propósito de la remuneración económica, se puede indicar que mujeres como Aidé 
Vanegas y Yorley Torres consideran la práctica de la “maternidad subrogada” como una 
elección válida para ganarse la vida y entienden que nadie más que ellas mismas son las 
encargadas de disponer de su cuerpo.  
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De forma que, los debates bioéticos11 en torno a la maternidad subrogada plantean, además, 
una confrontación entre el derecho y la moral.  De este modo, Álvarez (2014) considera la 
designación “bioderecho como respuesta jurídica a los problemas que plantea la bioética, y 
se convierte en su herramienta jurídica, para defender la humanidad de un tecnicismo y un 
cientificismo que en muchas ocasiones amenazan incluso la propia supervivencia”. 
De acuerdo con el autor: 
“…hoy nos enfrentamos a un mundo plural en muchas de sus manifestaciones; las respuestas 
monolíticas cada vez son menos frecuentes; hoy nos vemos frente a la imperiosa necesidad 
de consensuar las diferencias y no de imponer o adoctrinar las posiciones. El gran problema 
es que los contornos están poco definidos; es muy difícil en nuestro contexto señalar con 
absoluta precisión qué es lo bueno y qué es lo malo, qué es lo debido y lo indebido”. (Álvarez, 
2014, párr. 14). 
Por su parte, Guevara (2004) sugiere que cuando la discusión versa sobre la manipulación 
técnica del ser humano predomina el criterio ético, que permite reflexionar sobre los valores 
toda sociedad debe conservar: 
“la autonomía de las personas para decidir sobre sus vidas, la sexualidad, la maternidad; la 
libertad para tomar decisiones que conciernen a su patrimonio personal o familiar, el amor y 
la solidaridad entendidos como, la disposición de realizar todo lo humanamente posible para 
resolver problemas relacionados con la reproducción de la vida.” (Guevara, 2004, párr. 48). 
Según el autor, el valor supremo que se debe defender y al que deben apelar las sociedades 
en la defensa del derecho a la vida humana en todas sus manifestaciones, aun cuando la 
autonomía y la libertad de las personas para decidir sobre sus vidas sean pilares propios de 
                                                          
11 La bioética ha sido definida por la Real Academia Española como la “Disciplina que aplica los principios 
éticos a las técnicas biomédicas en proceso de desarrollo para salvaguardar la dignidad de la persona y la entidad 
personal” (Real Academia Española [RAE], 2018). 
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una sociedad pluralista, éstos se encuentran restringidos a un derecho más supremo como el 
derecho a la vida, y tienen como límites los derechos de las demás personas.   
En la actualidad, el acto de traer un bebé al mundo no se limita a las relaciones sexuales que 
se sostienen entre un hombre y una mujer. La abogada Isabel Cristina Jaramillo en su escrito 
La crítica feminista al derecho (2000), hace evidente la influencia que ha tenido la biología 
en los discursos culturales, ejemplo de ello es la reproducción y el cambio que ha sufrido la 
concepción cultural la cual determina que es sobre las mujeres en quién recae la función 
reproductiva, sin embargo, con las nuevas tecnologías de procreación no todas las mujeres 
son reproductoras y puede incluso llegar el momento en el que no se requiere de una mujer 
para la reproducción. 
Uno de los principales aportes que ha hecho el feminismo a la crítica del derecho es 
considerar que su construcción se dio desde lo masculino, lo que ha forjado que se proteja y 
atienda sus necesidades, las feministas radicales reflexionan el plano masculino como la 
apropiación de la sexualidad femenina y en ese mismo sentido la conformación de su 
existencia y deseo femenino aun cuando se protegen los derechos e intereses de las mujeres, 
este se ve permeado por individuos forjados por ideologías patriarcales lo que en la práctica 
termina siendo más perjudicial. Según Jaramillo citando a MacKinnon (1989) mientras 
vivamos en sociedades patriarcales no se podrá contar con un punto de vista propio que 
permita construir una teoría del derecho feminista.  
Así las cosas, el aporte de críticas de las feministas liberales clásicas a las instituciones del 
derecho fue la penalización del aborto, sus argumentos se centraron en la igualdad de 
derechos que debían tener hombres y mujeres para controlar su propio cuerpo siendo este 
derecho parte de la autonomía de la persona la cual debía preponderar sobre la protección a 
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la vida en gestación, por su parte las feministas radicales se direccionan a la crítica de los 
derechos sexuales intentando demostrar que las normas jurídicas existentes permiten al 
hombre un derecho de acceso a la sexualidad femenina. Siendo en todo caso, el principal 
objetivo de cada uno de los tipos de feminismos restringir la injerencia de otros en las 
decisiones que afecten a la mujer en su cuerpo y su autonomía.   
El jurista italiano Luigi Ferrajoli (trad. en 2002), sostienen que el papel del derecho en las 
cuestiones bioéticas es garantizar la convivencia de la libertad de cada uno con la libertad 
de los demás, de manera que “solo las conductas que ocasionan daños a terceros pueden ser 
prohibidas por el derecho” (p. 257); a todo esto, la primera consecuencia que se deriva de la 
autonomía es el reconocimiento de la capacidad plena del individuo de decidir sobre sus 
actos, y “si a la persona se le reconoce esa autonomía, no puede limitársela sino en la medida 
en que entra en conflicto con la autonomía ajena…”  (Corte Constitucional, Sala Plena, 
Sentencia C-221 de 1994). 
La teoría de Ferrajoli introduce la tesis según la cual la ley positiva no puede prohibir todo 
lo que la moral rechaza. El primer corolario de la separación entre derecho y moral es la 
posición manifiesta de la religión católica, según la cual, “si un comportamiento es inmoral 
debe ser también prohibido por el brazo secular del derecho; si es un pecado debe ser también 
tratado como un delito” (p.256), pero ni el Estado ni el derecho está llamado a personificar 
los valores morales o reforzar la cultura. El deber del Estado no es otro distinto al de 
garantizar la igualdad, la seguridad y los mínimos vitales.  
De acuerdo con lo anterior, jurídicamente hablando el pluralismo moral y cultural presente 
en las sociedades actuales, reconoce un respeto por las diferencias, y el derecho a la libertad 
es la garantía que tiene el ser humano con sus diferencias.  En particular, como condición de 
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igualdad estamos sujetos al mismo derecho de dignidad humana, en cambio, “no todos 
tenemos, y tanto menos debemos tener, en una sociedad liberal, las mismas opiniones, 
creencias o valores morales” (Ferrajoli, 2002, p. 257). 
De ahí que, para Ferrajoli los dilemas morales que afectan la esfera personal del individuo, 
deben ser dejados a su autodeterminación. Del mismo modo, las cuestiones morales que 
ocasione daños a terceros y afecte derechos fundamentales de más personas, hace necesaria 
la injerencia del derecho, esto, en razón a la finalidad que le corresponde que es garantizar la 
convivencia de la libertad de cada uno con las de los demás, pero, en ningún caso el derecho 
debe ser un instrumento de reforzamiento de la moral. Lo que el derecho puede hacer, se 
subraya en la teoría de Ferrajoli (2002) es “establecer una convención que, respetando el 
pluralismo moral y por tanto la posibilidad de que cada uno pueda realizar sus propias 
opciones morales, defina los presupuestos en presencia de los cuales la cuestión deja de ser 
solamente moral” (pág. 259).  
No obstante, si se acepta la separación de derecho y moral, con miras a magnificar el papel 
del derecho y el principio del utilitarismo jurídico, se debe ser consciente de los límites, que, 
en todo caso, tiene el derecho. La conclusión que arriba Ferrajoli es que la intervención del 
derecho mediante una regla general y abstracta sería insuficiente a la hora de afrontar los 
casos difíciles que demandan opciones no predeterminadas. En ese sentido, la intervención 
del derecho en casos como la maternidad subrogada, es más apropiada cuando se presenta en 
forma de juicio, esto es, una decisión judicial antecedida de mediación y composición del 
conflicto.  
En efecto, en cuanto a la práctica lesiva de la maternidad subrogada, aquellas concepciones 
que no son compartidas en el ámbito moral no tienen por qué ser descalificadas como 
inmoral, solo porque no se compartan. En el terreno no moral no existe posibilidad de acuerdo 
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ni de compromiso, sino sólo de tolerancia recíproca y a lo mejor no resulte necesaria la 
intervención del derecho.   Ahora bien, los intereses políticos de las instituciones frente a la 
aceptación jurídica de la maternidad subrogada, trazan un escenario donde el derecho está 
llamado a intervenir, puesto que indiscutiblemente no se trata de impedir un simple hacer, 
sino que se restringe una opción de vida como lo es la maternidad y la paternidad.  
Es probable que reconocer a la persona que gesta y da a luz como una mera interviniente en 
el proceso de procreación, fractura los postulados normativos precedentes en materia civil, y 
las presunciones de derecho sobre la concepción del artículo 92 del código civil, por lo 
demás, el nacimiento se verifica cuando el ser humano se ha separado completamente de su 
madre (Código civil, 2013). De manera que no es fácil la atribución de la maternidad a quien 
no ha concebido; y es ahí donde las instituciones jurídicas deben intervenir, en aras de 
armonizar el concepto de maternidad con las dinámicas actuales, según señala Constanza 
(1987) citado por Guzman Ávalos (2007, p. 121) sin que ello cree fracturas en el 
ordenamiento jurídico ni en los principios constitucionales.  
De modo similar, el trabajo sexual requirió de un reconocimiento jurídico capaz de tutelar el 
criterio de autonomía sobre el propio cuerpo y la voluntad de disposición, se delimita el 
desarrollo del mismo y se armoniza con el ordenamiento jurídico. Por su parte, en la 
maternidad subrogada se argumenta la existencia de un vacío jurídico aun cuando no deja de 
ser un criterio de la autonomía de la voluntad y si realmente se considera que se trata de un 
objeto ilícito la Corte Constitucional ya ha manifestado que si el contrato no tiene beneficios 
económico es válido y no puede ser objeto de nulidad. 
La experiencia colombiana demuestra que la posibilidad que tiene el individuo de elegir es 
la que permite la existencia de la verdadera libertad. Frente a casos como la eutanasia y el 
aborto se constata una libertad condicionada al hecho de padecer una enfermedad terminal, 
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y, a la necesidad de estar inmerso en tres causales para poder llevar a cabo la interrupción 
voluntaria, respectivamente. Así las cosas, el querer y la voluntad de las personas, adquiere 
mayor rigor dependiendo de la estrecha relación existente entre los padecimientos y 
realidades del individuo junto con el deber del Estado de no imponer cargas más díficiles.  
En medio de ese panorama, se colige el argumento de que ni los derechos son absolutos ni la 
garantía de los mismos corren igual suerte, en últimas, el Estado cede ante derechos como la 
autonomía, el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana, y el argumento no es 
justamente el reconocimiento de las libertades y la no afectación de derechos de terceros, 
sino que bajo una valoración de cada individuo, de su entorno y sus necesidades; decide no 
imponerle más cargas en pro de la dignidad humana.  
De acuerdo a lo dicho por Cortés: 
“Si se trata de escoger entre dos alternativas, mejor que la escogencia sea para objetar una 
acción, que es posible, y no para contradecir ilegalmente una norma: por ejemplo, permitir el 
aborto, concede la posibilidad a quien es contrario de oponerse a él y no hacerlo, mientras 
que, si se prohíbe, quien se opone a la prohibición tendrá que recurrir a la violación de la ley 
para lograr lo que se quiere.” (Córtes, 2007, p. 2). 
Hoy en día, las trabajadoras sexuales buscan reivindicar su estatus dentro de la sociedad; las 
mujeres se sienten más optimistas de no verse obligadas a llevar consigo un embarazo no 
deseado, y los enfermos terminales no se ven forjados a soportar sufrimientos más allá del 
deseable. Así pues, el papel del Estado no paternalista, es propiciar las condiciones para que 
las personas puedan optar por una u otra decisión, ya que no es de bien recibido que los 
administrados en pleno ejercicio de sus libertades y dentro del margen de libertad de sus 
convicciones morales, tengan que encubrir decisiones que comprenden su esfera personal, 
del administrador. De hecho que una de los argumentos sociales y políticos de peso para 
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permitir la práctica del aborto fue el hecho de que las mujeres de distintas edades, acudían a 
centros médicos clandestinos, exponiendo significativamente su salud.12 
Vale reconocer que:  
Una razón que explica por qué hay mujeres que deciden ofrecerse como madres gestantes es 
porque tienen pocos recursos económicos y consideran que ésta es una opción válida para 
ganarse la vida, de la misma forma que la pareja que la contrata decide que ésta es la mejor 
alternativa para conformar una familia y tienen la capacidad económica para contratar sus 
servicios. (Rozo, 2018). 
Ahora bien, la tensión que se interpola en las instituciones políticojurídicos a la hora de 
buscar alternativas afecta un gran número de mujeres que deciden ser gestantes pero no 
cuentan con ninguna garantía legal más que las estipuladas en el contrato que suscriben con 
los centros médicos y directamente con los contravinientes. Si el interés de las instituciones 
es proteger, en principio, la persona que presta su cuerpo, el propósito no debería ser impedir 
la realización del mismo, sino darles la oportunidad para que cada mujer pueda hacer una 
elección con criterio.  
En este sentido el sociólogo Boaventura de Sousa (2009) explica la tensión entre regulación 
y emancipación como la misma que vive el individuo con sus experiencias y expectativas, la 
regulación moderna establece principios que encarnan la obligación política vertical entre los 
ciudadanos y el Estado, al ciudadano se le establecen los horizontes de expectativas posibles 
y, por ende, se tratan de las únicas expectativas legítimas. No obstante, la regulación vista de 
                                                          
12 Como se pudo apreciar, a las trabajadoras sexuales se les garantizan derechos laborales, a los enfermos 
terminales se les ayuda a morir dignamente y frente a la interrupción voluntaria del embarazo, los centros 
médicos certificados están llamados a brindar las condiciones idóneas a fin de que no se ponga en riesgo la 
salud y la vida de la mujer. 
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esta manera, pretende estabilizar falazmente las expectativas de un grupo particular 
colectivamente dentro de los límites políticos fijados por el Estado. 
En lo concerniente a la emancipación moderna, en palabras de Boaventura: “es el conjunto 
de aspiraciones y prácticas oposicionales, que ponen en duda el statu quo, esto es, las 
instituciones que constituyen el nexo político existente entre experiencias y expectativas” (p. 
32). Haciendo uso de las tres lógicas de racionalidad identificadas por Weber, expone como 
pilares de la emancipación: “la racionalidad estético-expresiva de las artes y la literatura, la 
racionalidad cognitivo-instrumental de la ciencia y la tecnología, y la racionalidad moral-
práctica de la ética y del imperio de la ley”.  
La racionalidad cognitivo-instrumental resulta de interés por el uso exponencial de la 
tecnología, que ambiciona con liberar al ser humano de los límites establecidos e interactúa 
con una racionalidad moral-práctica, capaz de transformar las nuevas exigencias éticas de 
libertad e igualdad en imperativos políticos y en exigencias jurídicas como respuesta a la 
innovación social y cultural.  
Para la psicóloga Florence Thomas,  
                            “… cuando la maternidad se transforma en una opción, es decir en una 
intencionalidad reflexiva, no admite derogación y debemos prever de alguna manera 
los actos fallidos. Debemos hoy día aceptar que si la maternidad tiene un significado 
simbólico cada vez más reflejo de la propia libertad…” (Thomas, 1996, p. 35). 
Aun cuando se refuta “la necesidad de lo que existe —solo porque existe— en nombre de 
algo radicalmente mejor por lo que vale la pena luchar, y a lo que la humanidad tiene pleno 
derecho” (Boaventura de Sousa, p.33); para el autor tanto la microética liberal –un principio 
de responsabilidad moral que concierne únicamente al individuo- como el formalismo 
jurídico-  deben ser valorados por su utilidad para un manejo científico de la sociedad.  
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De ahí que los centros de reproducción recomienden la práctica de la maternidad subrogada 
bajo sus propios parámetros, por ejemplo, el Centro Colombiano de Fertilidad y Esterilidad 
(Cecolfes) no admite que la madre gestante aporte su óvulo, esto con el fin de evitar que la 
misma quiera quedarse con el recién nacido y cualquier tipo de conflicto que pueda surgir 
sobre el derecho de este.  
A diferencia de las posturas altruista, el contrato de maternidad subrogada deberá prever la 
utilidad de ambos contrayentes, y el recién nacido no quedará en ningún caso desprovisto 
ante el acuerdo real y solemne pertinente en los actos y declaraciones de voluntad, en todo 
caso ha de ser él el bien jurídico a los que las partes se comprometen a proteger. En efecto, 
los derechos diferidos al que está por nacer estipulados en el artículo 93 del Código Civil 
principian al separarse completamente de la madre gestante y una vez ésta renuncia a su 
derecho de maternidad se ceden a aquellos donde versa la voluntad procreacional, 
entendiendo que la protección al que está por nacer va más allá de la creencia de que aquel 
será hijo legítimo de quien ha sido gestado y concebido, lo que no debería conllevar a ningún 
tipo de reproche moral. 
Por último, una teoría jurídica aplicable como la de Ronald Dworkin (1996) sostiene que la 
ética que debe estar presente en las comunidades políticas es aquella que toma de referente 
una tolerancia liberal, las políticas planteadas en este sentido dan legitimación y validez a lo 
jurídico. Con la finalidad de determinar el espectro de lo jurídico, Dworkin en defensa de la 
tolerancia liberal, analiza los conceptos de comunidad que han servido para justificar posturas 
éticas. En un primer lugar una teoría democrática que asocia la comunidad con la mayoría, 
quiere decir que, la mayoría es la llamada a imponer los puntos de vistas éticos. Otro 
argumento es el del paternalismo, que se vale del poder político para definir la comunidad 
como una responsabilidad compartida y definida, y se vale de la coacción para imponer un 
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bienestar crítico. Un tercer argumento de interés individual, plantea una necesidad de la 
homogeneidad moral, reflexionando sobre la manera como las personas necesitan de la 
comunidad. El cuarto concepto que Dworkin denomina de integración sostiene la distinción 
entre la vida individual y la vida en comunidad como un todo, los ciudadanos deben actuar 
de un modo tal que se pueda asegurar que sus conciudadanos lleven vidas decentes.  
La idea según la cual la restricción de la libertad por parte del Estado sólo es permitida para 
prevenir el daño que puede causarse a otros, más no por el daño que se cause a sí mismo, no 
es suficiente para justificar la tolerancia liberal. 
“Una comunidad que tolera la homosexualidad, y en la cual esta tiene una presencia fuerte, 
muestra un entorno ético muy diferente al de la comunidad que prohíbe las prácticas 
homosexuales y en la cual las personas se sienten vulneradas por esa diferencia. Para esas 
personas, en esas comunidades, es mucho más difícil, por ejemplo, educar a sus hijos a partir 
de los instintos y valores que aprueban” (pp. 139-140). 
Un sentido de integridad y justicia obliga a decidir equitativamente cuestiones de todos y 
cada uno de los que integran la vida en comunidad, estas decisiones colectivas políticamente 
no proveen de argumentos para fijar un entorno ético de la misma manera. No obstante, 
cualquier régimen de justicia distributiva razonable debe entonces considerar el grado de 
libertad de que disponen los ciudadanos. Frente al argumento paternalista, se sugiere que “es 
improbable que alguien pueda llevar una vida mejor si está en contravía de sus convicciones 
éticas” (p. 151); y si bien las personas necesitan de una cultura y lenguaje común como parte 
de su identidad y autorreferencia, estos fenómenos sociales resultan más ventajosos cuando 
se tratan de comunidades pluralistas y tolerantes (Leiva, 2011).  
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El argumento de la integración con la comunidad, mancilla la vida del ciudadano a la vida 
comunal de una nación, es como si esa vida comunal del individuo encontrase los mismos 
dilemas éticos y tuviera los mismos patrones de éxito y fracasos de la totalidad de los 
ciudadanos.  
Lo anterior supone que una ley apropiada es la que se interesa por la manera en que dicha 
regulación afectará la vida de la comunidad más no la del individuo. De acuerdo con Dworkin 
“la vida colectiva de una comunidad política incluye sus actos políticos oficiales: legislación, 
adjudicación, coacción y otras funciones del gobierno”. En ese sentido “un ciudadano 
integrado considera que los logros y fracasos de su comunidad en dichos actos políticos 
tienen resonancia en su propia vida, mejorándola o degradándola” (p. 176). Tal premisa 
acepta la primacía de la ética en la vida de la comunidad, cuyo éxito requiere de una tolerancia 
y neutralidad liberal, la ventaja estimable es que el ciudadano acepta que “el valor de su 
propia vida depende del éxito de su comunidad al tratar a todos sus miembros de manera 
igual” (p.179). La libertad de elección como núcleo duro de la libertad debe estar protegida 
contra la intervención estatal y de terceros, de ahí que sea substancial plantear un enfoque 
feminista y de derechos humanos.  
Por último, es evidente que el asunto no es de reglas jurídicas, ni el órgano legislativo, ni el 
ejecutivo, ni el órgano judicial están dispuestos a asumir las consecuencias políticas y los 
costos que ello implicaría, de este modo se utiliza como evasiva el vació jurídico para 
exhortar al legislador a que legisle, órgano que ha sido contradictorio en sus intentos de 
regulación, aun cuando en el plano axiológico desde los principios constitucionales se podría 
realizar una aplicación del principio de plenitud hermética del ordenamiento jurídico, tal 
como quedó esbozado previamente existen unas determinaciones jurídicas para implementar 
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en el ordenamiento jurídico la técnica o práctica de la maternidad subrogada como ocurrió 


























La maternidad subrogada acomete posicionarse como el medio idóneo para que, todas 
aquellas personas que así lo deseen, materialicen sus derechos y deseos reproductivos, y, a 
su vez, puedan acceder a una familia, esto, mediante la voluntad gestacional de quien decide 
prestar su útero y gestar para otros. En este sentido, esta técnica de reproducción busca 
constituirse como un verdadero contrato dentro de la normatividad colombiana, puesto que 
en la praxis es una técnica empleada por muchos centros de reproducción existentes en el 
país. No obstante, los debates bioéticos y los reclamos políticos y jurídicos en Colombia, han 
sido el mayor obstáculo, y el temor de las instituciones se concretiza en la aparente necesidad 
del Estado de conservar un orden justo y político, aun cuando ello implique cuestiones con 
fuerte cargas morales y, por ende, personalísimas.   
De esta forma, los debates que se han surtido en Colombia han sido más de índole política 
que por razones de naturaleza jurídica, evidencia de ello es que tanto los tribunales que en 
otras ocasiones han tomado decisiones definitivas como es ocurre en el caso de la 
prostitución, frente a la maternidad subrogada no solo no han adoptado posturas que permitan 
constituir un precedente o línea jurisprudencial definida respecto al asunto, sino que también 
se han abstenido de exhortar de manera directa y clara al legislador para regularlo. 
Ahora bien, es evidente los empeños de diferentes sectores del Congreso de la Republica por 
reglamentar la subrogación de vientre en el país, pero estos intentos infructuosos son la 
prueba fehaciente de la conmoción política sobre la que se asienta el tema, pues, no solo son 
bancadas opuestas las que han pretendido por un lado permitir completamente la práctica de 
la “maternidad subrogada” como lo propuso el  Representante a la Cámara por el partido 
liberal Jorge Ignacio Morales Gil, por el otro, la criminalización en todas sus modalidades 
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como lo buscaban los senadores del Centro Democrático Santiago Valencia y María del 
Rosario Guerra, sino que también abrió la discusión entre los mismos congresistas sobre 
aspectos éticos, lo que impiden su desarrollo ordinario en cada debate, sobre el particular, 
como se demostró en los proyectos antes citados es complejo el panorama que se vislumbra 
en el Congreso de la República al regular prácticas que pueden considerarse moralmente 
discutibles.  
Pero, las consideraciones de tipo político y tipo moral que inevitablemente penetran a la 
administración de justicia no pueden privar de toda referencia objetiva los aspectos jurídicos. 
El legislador debe estar ajeno a creencias o convicciones que ocasione con su actuar una 
vulneración a derechos constitucionalmente adquiridos como lo es el acceso a conformar una 
familia, la libertad e igualdad, luego criminalizar la práctica no solo significaría un desgaste 
injustificado a la justicia penal, sino que cerraría definitivamente la posibilidad a parejas 
homosexuales y familias monoparentales para ejercer de manera efectiva sus derechos 
reproductivos vulnerando el principio de la dignidad humana. 
En últimas, el acto de disposición del propio cuerpo en el ejercicio de la reproducción se 
constata como “una lucha por la inteligibilidad de uno mismo como un ser político que sólo 
podrá ser reconocido si es reconocido por los demás” (Álvarez Rubio, 2013). Si se argumenta 
que las cuestiones políticas son el límite de la tutela jurídica de la maternidad subrogada, el 
aporte de críticas del feminismo liberal clásico a las instituciones del derecho fundamentado 
en la igualdad de derechos entre hombres y mujeres para controlar su propio cuerpo, y si se 
identifica la metodología garantista de la teoría de Ferrajoli, según la cual, solo es necesario 
una simple legislación de garantía, que asegure la dignidad y los derechos fundamentales de 
todas las personas implicadas, así como la transparencia y la competencia profesional en las 
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aplicaciones tecnológicas, la respuesta a los conflictos socio-jurídicos ha de entenderse como 
un logro del perfeccionamiento humano, el cual se expresa en el acatamiento libre y 
desinteresado del discurso liberal de los derechos como presupuesto de la justiciabilidad de 
los hechos y valores jurídicos, en donde el conjunto de experiencias y expectativas de los 
administrados se congregan en la toma de decisiones.  
Es de recalcar que a diferencia de los casos como el trabajo sexual, el aborto y la eutanasia, 
precedidos de una norma prohibicionista, que permitió que la Corte Constitucional 
modificará, en principio, el dispositivo normativo y adicionara toda una reglamentación; para 
la maternidad subrogada no se cuenta con una norma que enuncie tal prohibición. 
Por lo anterior, es imperativo la implementación de un procedimiento especial, riguroso y 
serio que brinde todas las respuestas y posibilidades a todo aquel que dentro de su proyecto 
de vida se encuentre conformar una familia sea cual sea su origen, clase social, raza, sexo u 
orientación sexual, tal como ocurre en países anglosajones los cuales garantizan 
efectivamente el acceso a la salud reproductiva de calidad sin introducir al debate legislativo 
asuntos de tipo moral como los ya superados (Leiva, 2015).  
De tal manera, como ocurre en Reino Unido o Canadá en Colombia pueden adoptarse 
criterios semejantes para la implementación de la práctica de la subrogación de vientre en el 
país, esto es, permitir el acceso a todo tipo de familias sin distinción de orientación sexual, 
así como prohibición de intermediarios o mediadores que a la larga son quienes resultan 
beneficiados por algún tipo de compensación económica, asimismo entregar licencia a los 
establecimientos específicos para llevarla a cabo, lo cuales cumplan con los estándares 
máximos de rigurosidad que brinden tranquilidad a las partes.  
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Según esto, es imprescindible la delimitación de las garantías que conjetura la aceptabilidad 
jurídica de la maternidad subrogada, entonces el rol del legislativo se entiende como el logro 
máximo de las cualidades formales de aquellas cuestiones políticas que permean los debates 
al interior de las instituciones jurídicas.   
En efecto, si la mujer desea utilizar su cuerpo en pro de los deseos procreativos de otros, 
conforme al ordenamiento interno la única justificación moral de rechazo debe ser que dicha 
decisión limite injustificadamente las libertades de los otros. Por su parte, la maternidad 
subrogada sugiere un choque de derechos entre la madre gestante y los contratantes, en 
cambio el nasciturus queda a la voluntad del acuerdo pactado entra las dos partes. De cara a 
la mujer gestante se identifican derechos como: la disposición del propio cuerpo y la voluntad 
procreacional; mientras que en los contratantes se habla del derecho a tener una familia y 
elegir el número de hijos procreados valiéndose de las alternativas científicas. Con el 
fecundado artificialmente en vientre ajeno, se relativiza el derecho que se le otorga a la vida 
y su identidad. 
Una relación jurídica sustancial que se ciña a los estándares legales, donde ambas partes 
acuerden la consecución de un derecho para sí mismo no implica en sí mismo la afectación 
de un derech ajeno, ni mucho menos la afectación del orden justo al que el Estado está 
llamado a proteger.  
No basta con preguntarse qué es lo que todos podrían querer cuando las situaciones y 
experiencias de cada individuo son tan dísimiles como para no tomar encuenta los aspectos 
relevantes de cada uno de los sectores de la población.  
“En los contextos de fundamentación de normas la razón práctica se hace valer examinando 
si los intereses son suceptibles de universalización, y en los contextos de aplicación de normas 
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examinando si se han tenido en cuenta de forma adecuada y completa todos los aspectos 
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